




从地图上看 ,土耳其处在亚洲与欧洲的交界处 ,横跨两洲 ,但其欧洲部分 (特拉基亚 )
的面积仅占总数的 3. 1% ,人口仅占总数的 8. 5%。〔1 〕用中国的人口学术语说 ,她属于









变是如何发生的呢 ? 在地图册上被明确标注为亚洲国家的土耳其 ,又为何经常导致人们
认为她是一个欧洲国家呢 ? 本文力图从土耳其民法典编纂史的角度回答如上问题。必须
强调的是 ,人们已习惯了把在地理上位于东亚的日本看作一个西方国家 ,把日本当作脱亚
入欧的典型看待 ,但也许人们忽略了土耳其的经验与日本经验的某些方面的共性 ,因此 ,
本文还会在必要的地方比较这两个国家的全盘西化经验。
一、历史 :从起源、巅峰到衰落





厦门大学法学院罗马法研究所教授。本文的写作 ,主要依据我 2002 - 2003年在哥伦比亚大学访学期间从纽约
市公立图书馆 (New York Public L ibrary)借阅的资料 ,我愿利用发表本文的机会对该图书馆提供的良好服务表
示感谢。另外的感谢要给予武汉大学法学院的李傲 ,她帮我在耶鲁大学法学院图书馆复印了《玛雅拉 》的完整
的英译本 ,它为本文对该法典的描述摆脱空洞大有帮助。
参见〔英〕杜德内 :《土耳其地理》,北京大学地质地理系经济地理专业译 ,商务印书馆 1975年版 ,第 4页 ,第 67
页。
同注 1引书 ,第 3页。
和国时赋予自己民族的名称 ,它可能有“力量 ”的含义 ,现代的土耳其教科书尤其如此主
张。也有人认为它是“勇敢的人的国家 ”的意思。〔3 〕“土耳其 ”的名称首先出现在中国 6
世纪的历史著作中 ,被写作“突厥 ”。根据西方作者的说法 ,最早于汉朝时入侵中国的匈
奴人很可能是土耳其人 ,中国的长城就是为了防范他们修建的。此语可证土耳其人的东
方来源。








土耳其民族定居于此之前至少居住过如下民族 :公元前 6500年 - 公元前 5400年的洽塔
尔许于克人、公元前 1900年 - 公元前 1150年的赫悌人、公元前 1250年 - 约公元前 650
年的以弗里吉亚人为代表的海上民族、公元前 850年 -公元前 590年的吕底亚人、公元前
546年往后数的 200年内的波斯人、公元前 346年 - 公元前 278年的希腊人、公元前 278
年 -公元前 133年的凯尔特人、公元前 133年 - 330年的罗马人、330年 - 1071年的拜占
庭人、1071年 - 1288年的塞尔柱 ( Seljuk)土耳其人、1288年至今的奥斯曼土耳其人。〔5 〕











在的伊斯坦布尔与安卡拉之间的高原地方索古特 ( Sogut) ,他们作为边界居民定居在穆斯
林世界的边沿 ,掠夺拜占廷帝国并皈依了伊斯兰教的逊尼派。随着塞尔柱帝国的衰亡 ,奥






参见李绍明主编 :《最新实用世界地图册》,中国地图出版社 1996年版 ,第 31页。
参见尼古拉、休·波普 (N icole and Hugh Pope) :《揭开面纱后的土耳其 :现代土耳其史》( Turkey U nveiled: A H isto2
ry of M odern Turkey) , The Overlook Press, Woodstock & New York, 1998, p. 9.










因此 ,在建立帝国后 ,拜占廷法继续得到适用 ,希腊正教和亚美尼亚的教规和人身关系法
也继续得到适用。这导致帝国的文化地图极为复杂 ,也体现出其宽容的一面。
奥斯曼帝国扩张的一个最关键的步骤是于 1453年攻陷君士坦丁堡并把它变成了伊
斯坦布尔 ———伊斯兰之城 ,这一事件在东西方的长期对抗史上是西方的一个败局 ,从此 ,
奥斯曼帝国要遭遇西方国家自发的妖魔化自己的倾向。在这次大征服不久 ,有苏里曼





与奥地利发生冲突 ,是年第二次围困维也纳 ,但被奥地利与一些选侯组成的联军击败 ,从
此它就处于守势。〔9 〕在两个世纪的对欧洲人、摩尔人和阿拉伯人的战争中 ,奥斯曼帝国
变得脆弱 ,只对其广袤的领土保持名义上的控制。到 18世纪 ,帝国只拥有巴尔干和土耳
其本身日益变得有限的领土。沙皇尼古拉一世曾在 1844年把这个帝国叫做“欧洲病夫 ”
(世界史上得到“病夫 ”称号的国家除土耳其外 ,还有意大利 % %“欧洲病夫 ”和中国 % %
“东亚病夫”) ,他未料到的是 ,他在这样贬低土耳其时 ,已确认了这个国家的“欧洲人 ”身
份。
二、奥斯曼帝国“和魂洋才”式的法律改革
　　 18世纪中期 ,奥斯曼帝国在西方列强的压力下开始改革。谢里姆 ( Selim )三世苏丹
(1761 - 1808)第一个把西方 ,尤其是其中的法国采作自己的模式。1789年 ,他直接与法
国国王路易十六通信。他的改革着眼于军事 ,触犯了近卫军的利益 ,被囚禁并被绞死。从
1826年开始 ,马赫穆德 (Mahmut)二世苏丹 ( 1785 - 1839)开始邀请更多的外国军事顾问







同注 4引书 ,第 24页。
参见“奥斯曼和平”(“Pax O ttom anica”) , 载安德鲁·威特克罗夫特 (Andrew W heatcroft) :《奥斯曼人》( The O tto2
m ans) , V iking, London, 1993. 也参见注 6引书 ,第 57页。
同注 5引书 ,第 50页。
同注 4引书 ,第 28页。
官到法国受训 ; 1831年废除陈腐的军事采邑制 ( Timar) ,开始建立西式文官制度 ;建立学
校和印刷厂。他死后 ,从伦敦担任大使回来的穆斯塔法 ·瑞希特巴夏为新苏丹阿卜杜勒







卫兵的手紧紧架着 ,被迫每走 3个台阶低一次头。〔12〕现在 ,这些被折辱过的国家要成为
老师了。
阿卜杜勒 ·马吉德一世死后 ,其儿子阿卜杜勒 ·马吉德二世 ( 1876 - 1909, 1839 -
1861在位 )和阿卜杜勒 ·阿齐兹 (Abdul Aziz, 1861 - 1876在位 )在另一位改革大臣米塔
特 (M ithat)巴夏 (青年奥斯曼运动的领袖 )的辅佐下进一步改革。奥斯曼帝国站在西欧国
家的一边参加了克里米亚战争 (1853 - 1856)与俄国作战 ,并参与了《巴黎和约 》的签订 ,




从法律的角度来看 ,奥斯曼帝国基本上受沙里亚法中的哈乃菲派统治 ,该派是 4大教
派 (哈乃菲派、马立克派、沙斐仪派和罕百勒派 )中在学说上最严格的一派。面临西方法
的冲击 ,这种教法已不符合时代的需要 ,于是 ,奥斯曼帝国也开始在法律上学习西方。从
1850年开始 ,土耳其翻译、颁布并继受了一系列的法国法典。通过其巴尔干领土和埃及
领土 ,苏丹们感到了法国法的影响 ,并形成一支法文翻译队伍 ,因此现代化首先表现为采
用法国法。《法国商法典 》成了 1850年《奥斯曼商法典 》的基础 ,其部分内容被直接搬用。
其基本结构如下 :
第一编 ,商事之一般。第一题 ,商人 ;第二题 ,商业账簿 ;第三题 ,公司 ;第四题 ,商事代
理 ;第五题 ,陆运和水运的代理 ;第六题 ,汇票。
第二编 ,支付不能 ( Faillite)和破产。第一题 ,支付不能 ;第二题 ,破产 ;第三题 ,重整。
共计 315条。〔14〕








同注 4引书 ,第 31页.
同注 7引书 ,第 182页。
同注 4引书 ,第 26页。
同注 7引书 ,第 185页.
参见《奥斯曼商法典———特奥菲尔·皮亚特解释》( Code de Comm erce O ttom an, Explique par Theophile P iat) ,巴





年的《商事诉讼法典 》、1864年的《海商法典 》、1879年的《刑事诉讼法典 》(它们实行罪刑
法定主义 ,区分了世俗审判和沙里亚法院的管辖权 ,后者的范围主要被限定为人身关系方
面的事项〔16〕)、1880年的《民事诉讼法典 》都是如此。但 1876年的奥斯曼宪法以 1831年
比利时宪法和 1851年的普鲁士宪法为模式。
富有意味的是 ,仅仅在奥斯曼帝国的法律改革 3年后 ,即 1853年 ,日本发生了培里叩
关 ,于 1889年请法国专家布瓦松纳德 ( G. E. Boissonade, 1825 - 1910年 )教授起草《民法
典草案 》。两国法律改革的重要共同动因是废除领事裁判权 (Cap itulations)。1535年 ,法
国国王弗朗索瓦一世和豪华者苏里曼 ( Suleiman, The Magnificent)二世苏丹签订的条约导
致了这一制度。〔17〕苏里曼领导的奥斯曼帝国当时与法国订有攻守同盟 ,领事裁判权之授







三世第三次 ;梅赫梅特 (Mehemet)三世和阿赫迈特 (Ahmet)一世分别与亨利四世第四次和
第五次 ;梅赫梅特四世与路易十四世第六次 ;马赫茂德 (Mahmoud)一世与路易十五世第七












参见“译者的话”,载金邦贵译 :《法国商法典》,中国法制出版社 200年版 ,第 1页。
参见乔治·N·斯费尔 ( George N. Sfeir) :《阿拉伯国家中的法律现代化———一个针对阿拉伯世界中现行民法、
刑法及宪法的考察》(M odernization of the Law in A rab S tates, An Investigation into Current C ivil C rim inal and Consti2
tu tional Law in the A rab W orld) , Austin &W infield, Publishers, San Francisco - London - Bethesda, 1998, p. 26.
同注 16引书 ,第 30页。这一条约的内容 ,参见郭守田主编 :《世界通史资料选辑 》(中古部分 ) ,商务印书馆
1981年版 ,第 433页及以次。
参见艾辛·奥卢库 ( Esin O rucu) :“土耳其 :压力下的变革”( Turkey: Change under Pressure) ,载艾辛·奥卢库 ,埃
尔佩斯·阿特伍尔 ( Elspeth A ttwooll)、希·科勒编 ( Sea Coyle) :《法系研究 :混合法系和正在混合得法系》( S tud2
ies in Legal System s: M ixed and M ixing) , Kluwer Law, Hague, London, Boston, 1996, p. 90.
参见《国际法 :领事裁判权制度。其历史、适用和更改》(D roit in ternational, Le regim e des capitu la tions, son histoire,
son application - ses m odifications) , Paris, E. Plon, Nourrit et cie, 1898, p. 10.
参见吴云贵 :《伊斯兰教法概略》,中国社会科学出版社 1993年版 ,第 216页。
参见奥古斯特·班诺瓦 (Auguste Benoit) :《奥斯曼帝国与法国间得领事裁判权研究》( Etude sue les Capitu la tions












曼帝国对哈乃菲学派的法律和规范进行了法典编纂 ,在 1869 - 1876年间编成了《玛雅
拉 》(Mecelle - i Ahk½m - i Adliye ,这一名称为“正义规则之库 ”的含义 ,又名“义务基本
法 ”) ,把沙里亚法法典化。在伊斯兰法的历史上 ,这是以西方的立法形式武装穆斯林法
内容的第一次尝试 ,这样做违反了伊斯兰法的学者法的精神。之所以在内容上不能西化 ,
乃因为统治者认为 ,在商法方面可以西化 ,但对于伊斯兰精神集中所处的民法领域 ,则必
须坚决维护传统。在这里 ,我们看到了伊斯兰式的民商分立 ,这是禁脔与开放区的分立 ,
是法律现代化的愿望与维护伊斯兰传统之愿望的分立。
《玛雅拉 》也被称为《奥斯曼民法典 》,但它并非通常我们理解的民法典 ,以下对其内
容的介绍将证明它与欧洲的任何私法法典无关。它包括一个序言和 16编。序言中依次
介绍了各编中使用的伊斯兰法的原则 ,它相当于《学说汇纂 》第 50卷第 17题“关于古法
的各种规则 ”,内容包括法谚、原则和一些具体规则 ,还包括对一些条文的例示 ,内容混
杂。例如 ,第 29条是法谚 :“两恶相权取其轻 ”;第 88条是一条原则 :“负担与利益成比
例 ,反之亦然 ”。例示有第 91条的规定为例 :“法律允许的行为不能作为赔偿请求权的对
象 ”,下面举例说 :“甲的牲口掉进了乙在自己拥有绝对所有权的土地上挖的井中并死亡 ,
不可请求任何赔偿 ”。关于混杂 ,可举下例 :在凡 100条的序言中 ,一会规定侵权法的原
则 ,一会规定合同以及法律行为的解释规则 ,一会规定涉及主物与从物关系的物权法规
定 ;一会规定法律行为的条件的效力 ,以上主题的条文还往往穿插规定。〔26〕
接下来是第一编 ,买卖 ;第二编 ,租赁 ;第三编 ,保证 ;第四编 ,债务移转 ;第五编 ,质 ;第








参见蒂穆尔·库兰 ( Timur Kuran) :“中东宗教少数派在经济上的攀升 :伊斯兰法律多元论的作用 ”( The Econom 2
ic Ascent of TheM iddle East’s Relig iousM inorities: The Role of Islam ic Legal P luralism ) ,载《法律研究杂志》( the Jour2
nal of Legal S tudies) 33, p. 499.
同注 5引书 ,第 54页。
同注 18引书 ,第 92页。
参见乔治·艾米勒·彼莎拉特 ( George Em ile B isharat) ,《巴勒斯坦法学家和以色列的规则 》( Palestin ian Law ers
and Israeli Rule) , University of Texas Press, Austin, 1989, p. 19.
参见“玛雅拉起草委员会报告 ”( Report of the Comm ission Appointed to D raft the M eyelle) , In A rab Law Quarterly,
Vol. I, 1985 - 1986, pp. 369 ss.
合伙 (共有 ) ;第十一编 ,委任 ;第十二编 ,和解和免除 ;第十三编 ,供认 ;第十四编 ,起诉 ;第








如果说《玛雅拉 》主要是对伊斯兰的债法进行的法典编纂 ,那么 , 1858年 4月制定的
《土地法典》是对伊斯兰的土地法进行同样工作。该法旨在鼓励开垦荒地 ,发展农业。〔28〕
它按伊斯兰法的教义把土地分为 6类并赋予不同的处遇 :其一 ,绝对私人所有的土地
(Mulk) ;其二 ,授予国库的土地或苏丹为耕作目的授予私人 ,但国库对之保持地役权的土
地 (M iri) ;其三 ,瓦克夫土地 (W akf) ,即宗教信托土地 ;其四 ,公共土地 (Metruki) ,即留作
道路、牧场、树林等社区共同用途的土地 ;其五 ,死地或空地 (Mevat) ,即不为任何人所有
的土地 ,例如自古未设立权利的在人声不可及之处的山地、沙砾地 ;其六 ,集体或部落土地
(Musha或 Mushtarak)。由于第一类土地的比例很小 ,只存在于城市或村落的中心 ,所以
这个法律基本确认了土地的国有制。显然 ,由于未确立私人所有权的至上地位 ,它与西方
式的土地立法无关 ,只是以西方的法典法形式对已有的伊斯兰法进行的编纂。像《玛雅










以《家庭权利法 》收尾 ,奥斯曼帝国对伊斯兰法的编纂终于结束 ,它们构成帝国的“国
粹”,与移植的具有西方内容的《刑法典 》、《商法典 》、《商事诉讼法典 》、《海商法典 》、《刑







同注 16引书 ,第 91页。
参见亚历山大·凯达尔 (A lexandre Kedar) ,“人种地理学的法律改造 : 1948到 1967年的以色列法与巴勒斯坦土
地拥有者”( The Legal Transform ation of E thnic Geography: Israeli Law and the Palestin ian Landholder 1948 - 1967) ,
In New York University School Of Law Journal Of International Law And Politics, 33, p. 968.
同注 20引书 ,第 116页及以次。
同注 20引书 ,第 100页。
时期日本人的改革术语说 ,属于“和魂 ”的领域 ,其他法典则属于对西方法开放的领域 ,属
于“洋才 ”的领域。私法中的民法属于前者 ;私法中的商法和一切公法属于后者。私法的
两个分支受到不同对待可用商法的国际性强 ,必须与西方体系兼容解释。在公法都可以
西化的前提下民法却被与“西风 ”隔绝 ,这种情形难以理解。我以为可以这样解释它 :其
一 ,民法比公法更涉及到土耳其民族文化的深层结构 ;其二 ,伊斯兰法中的民法理论比公
法理论更成熟而系统。由于第一个原因 ,民法属于“动不得 ”的领域 ;由于第二个原因 ,它
属于“没有必要动 ”的领域。于是 ,西方的影响除了法典法的形式外 ,就在奥斯曼帝国的
伊斯兰民法止步了。








以上 3个立法 ,尤其是《玛雅拉 》,对奥斯曼帝国的 31个“孩子 ”中的几乎所有的伊斯
兰国家 ,尤其对西亚国家产生了巨大影响 ,黎巴嫩在 1934年以前 ,叙利亚在 1949年以前 ,
伊拉克在 1951年以前 ,约旦在 1976年以前 ,都适用《玛雅拉 》。〔31〕
三、土耳其共和国的全盘西化式的法律改革
　　尽管有上述改革 ,奥斯曼帝国还是继续衰落 ,其原因分为“内忧 ”和“外患 ”两个方
面。就“内忧 ”而言 ,“改革派 ”与“更改革派 ”之间存在对立。奥斯曼帝国的老一代改革
者被新一代的改革者认为是保守的 ,因此 ,阿卜杜勒 ·阿齐兹在 1876年被青年奥斯曼运
动领袖米塔特巴夏领导的军事政变推翻。他的侄子阿卜杜勒 ·哈米德 (Abdul Ham id)于




治被终结。次年 ,穆罕默德 ·赖沙德五世继位 ( 1909 - 1918年在位 ) ,他是傀儡式苏丹。
其时 ,奥斯曼苏丹制度已名存实亡。
就“外患 ”而言 ,奥斯曼帝国面临内部成员民族的脱离问题。1830年 2月 ,经长期的





同注 16引书 ,第 28页。
参见 T·T·蒂马耶尼斯 ( T. T. Timayenis) :《希腊史 》( H istory of Greece) , D. App leton and Company, New York,
1883, Vol. II, p. 407.
1878年 ,俄国与奥斯曼帝国开战。由于英国的干预 ,奥斯曼帝国才避免了灭顶之灾 ,但领
土遭到肢解 ,塞尔维亚、罗马尼亚、保加利亚借此获得独立。1911 - 1912年 ,意大利经与
帝国交战夺得了罗德岛和现在的利比亚。1912年 ,希腊、保加利亚和塞尔维亚在联合进
攻中打败了奥斯曼军队 ,扩展了它们自己的领土 ,奥斯曼帝国 4 /5的巴尔干领土丧失。
1918年 ,奥斯曼帝国作为同盟国成员参加第一次世界大战 ,其阿拉伯省在英国军官劳伦
斯 ( Thomas Edward Lawrence, 1888 - 1935)的领导下反叛 ,导致圣城麦加和麦地纳 (Medi2
na)以及巴勒斯坦丧失。1919年 ,希腊军队在以英国为首的协约国的支持下入侵奥斯曼
帝国的爱琴海省。同时 ,协约国的军队占领了奥斯曼帝国的首都伊斯坦布尔 ,将之复名为
君士坦丁堡。〔33〕 1920年 8月 10日 ,奥斯曼帝国与协约国在法国巴黎附近的塞夫勒 ( Se2
vres)签订了《塞夫勒条约 》,它要求奥斯曼帝国割让大量滨海土地给希腊 ;放弃对叙利亚、
伊拉克、巴勒斯坦、沙特阿拉伯的一切权利 ;允许成立独立的亚美尼亚共和国和库尔德自







这个人物就是帝国的前上校穆斯塔法 ·凯马尔 ,他是土耳其的戴高乐 (有意思的是 ,




1日 ,还废黜了奥斯曼帝国的第三十六任苏丹梅赫梅特六世瓦赫德亭 ,终结了持续了 600
多年的奥斯曼帝国。由于他领导土耳其人民取得的民族民主革命的胜利 ,以英法为首的














同注 4引书 ,第 46页。
参见《世界历史词典》编辑委员会编 :《世界历史词典》,上海辞书出版社 1985年版 ,第 701页。
同注 34引书 ,第 515页。
欧洲 ”一员。因此 ,建国之初 ,土耳其向外派驻的 26个外交机构中就有 19个在欧洲国家。
此后 ,废除了哈里发制度 ,实现了国家的世俗化 ,把俗权与教权区分开来 ;放逐了奥斯曼王






法。1926年 ,在日本颁布了其西方式的民法典 28年之后 ,土耳其基本照搬当时世界上最
新的《瑞士民法典 》(刚刚生效 19年 )制定了自己的民法典。《土耳其债法 》则根据《瑞士
联邦债法典 》的前两编 (总则和典型合同 )制定 ,也差不多是对其蓝本的翻译。1926年
《刑法典 》以 1889年《意大利刑法典 》为蓝本 ; 1929年《刑事诉讼法典 》基本上是对德国的
1877年《刑事诉讼法典 》的翻译 ; 1927年的《民事诉讼法典 》是 1925年 8月 7日的瑞士的
纽莎泰尔 (Neuch½tel)州的《民事诉讼法典 》的本地化调试。1928年 ,土耳其援引了法国
1905年的政教分离法案 ,在其宪法第 2条中取消了“伊斯兰 教是土耳其的国教 ”的规定。
通过这些立法 ,凯马尔完成了一场在世界历史上少有的大规模的立法革命。
就民法而言 ,土耳其在采用瑞士法的过程中做了一些调试。首先是基本模式的改变。
瑞士坚持民商合一 ,土耳其却选择民商分立 ,为此 ,只采纳了《瑞士联邦债法典 》的总则和
典型合同部分。债法典实际上被作为民法典的第 5编。其次是具体规定的改变。民法典
和债法典只有 80%的条文与瑞士的相应法典完全一致。两部民法典的不一致之处主要
有 :土耳其删去了《瑞士民法典 》中涉及州法律的部分 (第 5条、第 6条和第 10条 ) ,这是
导致两部民法典条款编号不一致的主要原因。此外 ,“学生 ”把“老师 ”规定的成年年龄从
20岁降到 18岁 ;允许 15岁的人被宣告为有行为能力 ;男子未满 17岁 ,女子未满 15岁 ,不
得结婚。在特殊情况下 ,法官可准许 15岁的男子或 14岁的女子结婚 ;年满 15岁的未成
年人可以遗嘱处分其财产。未成年人一旦成年就可自由选择其宗教信仰。此外 ,为同伊
斯兰教的道德原则一致 ,规定同意通奸不妨碍提出离婚诉讼 ,尽管这种同意原则上可能被
认为是宽恕 ;夫妻分居限于 1 - 3年。离婚后有过错方对无辜方的扶养仅限一年 ;以分别
财产制为法定财产制 ;只赋予生存配偶非常有限的继承权。〔37〕相较于奥斯曼帝国的法律
改革 ,土耳其完成了对全部民法调整事项的统一的不分形式和内容的法典编纂。《土耳









参见上海社会科学院法学研究所编译室编译 :《各国宪政制度和民商法要揽》(亚洲分册 ) ,法律出版社 1987年
版 ,第 243页。




联合国的创始国 ; 1946年 ,在共和人民党执政 20多年后 ,土耳其建立了多党制 ; 1950年 ,
土耳其作为联合国军的成员参加朝鲜战争 ;同时在穆斯林兄弟国的谩骂声中承认以色列 ;
1952年 ,土耳其成为北大西洋公约组织的成员 ,接着成为欧洲谘委会的成员 ; 1963年取得
欧共体的联系国的身份 (A ssociated status) ; 1987年 4月 14日 ,她第一次正式提出了成为
欧共体的成员国的申请。1995年 ,与欧盟签订了关税联盟条款。1999年 ,土耳其取得欧






子问题。按《土耳其民法典 》的规定 ,相比于婚生子 ,私生子只能取得一半份额的遗产。
而民法典规定的民事婚姻形式与人们在伊码姆前结婚的伊斯兰习俗冲突 ,这样的事实婚
产生的子女是私生子。此等结合的数量及其产生的子女的数量都很巨大 ,为了解决法不
责众的问题 ,土耳其在 1933年颁布了第一个大赦法 ,在从 1933 - 1965年的期间 ,把 2,
739, 179个同居登记为合法婚姻 ,把 1, 006, 452个私生子转化为婚生子。〔38〕而且 ,民法典
规定的法定婚龄过高 (男 18岁 ,女 17岁 ) ,不合土耳其的早婚习俗 ,加上它规定的结婚程
序较复杂 ,导致其有关规定在农村地区难以接受。〔39〕另外 ,民法典规定的离婚条件过于





种修改可能是与在瑞士进行的同样修改相平行的。就后者而言 ,《土耳其民法典 》第 1条










同注 18引书 ,第 97页。
同注 18引书 ,第 97页。
同注 18引书 ,第 99页。
同注 18引书 ,第 99页。
还大礼的规则 ,而大礼之构成则根据当事人所处的经济和社会情势为判断。〔42〕例二 ,在




但有些西方“顽石 ”却不能在土耳其的“胃 ”中克化。《瑞士民法典 》中的一些条文转
化成了《土耳其民法典 》的规定 ,但在实践中未被采纳。它们有关于家庭财团的规定 (第
322条 )、关于家庭共有财产的规定 (第 323条及以下 )、关于家宅的规定 (第 336条及以
下 )、关于家庭会议的规定 (第 350条 )、关于可转让的不动产抵押的两种特别形式 :债券
和定期金的规定 (第 812条及以下数条和第 817条及以下数条 )等。〔44〕这些“顽石 ”的存
在表明了法律在移植过程中的必要“磨损 ”。
从瑞士引进的民商法典为土耳其的现代化做出了巨大贡献 ,但随时间推移 ,它们变得
过时 ,因此 ,二战后 , 1926年商法典被新商法典取代。它于 1956年 6月 29日公布 ,于同年
7月 2日生效 ,共 1475条 ,其第一稿作者是安卡拉大学的前教授德国人希尔施 ( E. H ir2
sch)博士 ,故采取德国模式。其结构为一个导言和 5编。
导言中包括一些基本规定 ,本法典的适用范围 ,商业惯例和习惯 ,商事 ,商业案件及其
证据 ,商事中的利息等章。
第一编 ,商业企业。规定了商人 ,商业登记 ,不正当竞争 ,会计账簿 ,流水账 (Current
account) ,商业行纪 ,代理 ,交易地点等。
第二编 ,商业合伙与公司。有一般规定 ,普通合伙 (无限合伙 )、特别合伙 (康孟达 )、
股份特别合伙、合作社 ,有限责任公司等章。
第三编 ,商业票据。有一般规定 ,与特殊单据 ———记名和无记名票据有关的规定 ,汇
票 ,本票和支票 ,货物所有权凭证等章。
第四编 ,海事。有船舶 ,船舶所有人 ,海事合伙 ,船长 ,海上运输合同 ,海损 ,海上留置
权 ,时效期限等章。
第五编 ,保险。有一般规定 ,货物保险 ,人寿保险和海事保险等章。〔45〕
新《商法典 》废除了旧《商法典 》中关于商业债务的规定 ,这是它为避免与《债法典 》
冲突做出的许多努力的一部分。〔46〕
新《商法典 》的最重要意义在于 ,与《奥斯曼商法典 》和 1926年《商法典 》相比 ,它不是










同注 18引书 ,第 102页。
同注 18引书 ,第 103页。
同注 36引书 ,第 246页 ,译文有改动。
同注 36引书 ,第 247页。
参见土古鲁尔·安塞 ( Tugrul Ansay) :“土耳其 :新商法典 ”( Turkey: N ew Comm ercial Code) , In American Journal
of Comparative Law, Vol. 6, 1957, pp. 106 s.
就 1926年《土耳其民法典 》而言 ,由于时代的进步、技术的发达、为了达到加入欧盟
的标准进行法律调整的必要 ,它也必须修改。近年来 ,一直有修订并形成新民法典的尝
试 ,并已提出了数个草案。最终 ,土耳其大国民议会采纳了其中的一个 ,于 2001年 11月
27日通过了新版的《土耳其民法典 》,阿赫迈特 ·内吉代特 ·塞泽尔 (Ahmet Necdet
Sezer)总统于 2001年 12月 8日将之公布于政府公报。
新版的民法典凡 1030条。维持了民商分立的格局 ;简化了用语 ;重构了关于社团的
规定 ;对 1926年民法典以亲属法为中心做了重要修改。第 40条允许在一定的条件下变
性。把男女的法定婚龄都提高到 17岁 ;允许不仅在男方的住所举办婚礼 ,而且也允许在
女方的住所如此 ;把羞辱行为增为离婚的理由 (另外两个理由是谋害性命和重大攻击和
侮辱 ) ;允许离婚妇女在当事人同意的情况下保留其前配偶的姓 ;允许已婚妇女保留娘家
的姓 ,但必须同时采用夫姓 ;丈夫并不当然是家长 ,开放了妻子充当家长的可能 ;允许夫妻
共同决定婚姻住所 ;删除了丈夫负责照料其妻和子女的原则 ,规定了夫妻以金钱或劳务共
同承担家用 ,由此承认了家务劳动对家用做出贡献的意义 ;规定夫妻在家庭中地位平等 ,
可以在法定事项上相互代理 ;废除了配偶选择职业和工作时要征得他方允许的规定 ,由
此 ,妻子可不经丈夫同意外出工作 ;废除了寡妇在为其丈夫的利益举债前必须获得法官允
许的规定 ;以所得共同制取代了分别财产制作为法定财产制 ,这种安排显然有利于妇女 ;
规定了夫妻对子女的平等的监护权 ;规定妇女也可充当监护人 ;删除了只有在儿子不愿管
理继承的企业时女儿才可以管理它们的规定 ;取消了对婚生子女和非婚生子女的差别规





取得 ,但如证明分割此等企业不会影响其产出 ,允许分割之 ;允许共有人就共有财产的管
理和自己份额的使用做出与法律的规定不同的约定 ;规定优先购买权必须通过向法院提
出申请而行使 ;为了保证金融机构提供的现金借贷等的安全 ,必须设立抵押 ;区分了直接
占有和间接占有 ,等等。改革的焦点有四 :其一 ,两性平等 ;其二 ,增加结社自由和和平集
会的权利 ;其三 ,保护弱者 ;其四 ,保护儿童权利。由于改动较大 ,条文编号重排了。这次
重订民法典与立法和司法对 1926年民法典的修改不同 ,不是把它调适到符合土耳其的社
会现实 ,而是为了提高土耳其社会的文明水平和人权保护水平 ,达到为加入欧盟必须通过









代化的时期起 ,她就采用脱亚入欧的路线 ,取得了较大的成功 ,正在成为一个欧盟成员国。
在我国 ,日本的全盘西化经验人所共知 ,人人争谈 ,而土耳其的同样经验少为人知 ,少为人
谈 ,由于土耳其经验的价值对于正在谋求自强和复兴的我国来说 ,一点不亚于日本经验 ,
因此 ,重“日 ”轻“土 ”是一种不好的局面 ,正是基于纠正它的考虑 ,我才写作此文 ,希望能
对我国未来的道路选择提供参考。毫无疑问 ,日本和土耳其之所以成功或接近成功地脱








然而 ,尽管土耳其向往欧洲 ,但她融入该洲的过程却充满曲折 ,两个大事件可见证此。
首先是《午夜快车 》事件。这是 1978年由美国人艾伦 ·帕克 (A lan Parker)导演的一
部电影的名字。它以美国青年比利 ·海耶斯 (B illy Hayes)的自述著作为基础拍成。讲的
是这样的故事 :海耶斯在伊斯坦布尔逗留期间购买了 2公斤海洛因 ,他在携带它们登机时
被土耳其警察逮捕 ,被判 4年徒刑。他曾尝试逃跑但失败。正当他的刑期只差 53天结束










吗 ?) ,〔48〕并揭示了电影描写与事实的不符。这一事件对土耳其的意义在于 :尽管她力图







参见大卫·P·菲德勒尔 (David P. Fidler) :“温和的领事裁判权 ? 国际法、政策的结构调整以及自由主义者的
标准和全球化的文明 (A Kinder, Gentler System of Capitu la tions? International Law, S tructural Adjustm ent Policies,
and the S tandard of L iberal, Globalized C iviliza tion) , In Texas International Law Journal, 35, pp. 398 ss.
同注 5引书 ,第 53页。
“外人 ”。〔49〕
其次是土耳其加入欧盟的可能成为欧盟宪法条约草案在法国和荷兰举行全民公决中
遭到否决的原因之一的事件。2005年 5月 29日在法国 , 2005年 6月 1日在荷兰 ,分别就
欧盟宪法条约草案举行了全民公决 ,分别得到了否定的结果。两国获得这一结果的原因
很多 ,但都有顾忌穆斯林土耳其加入欧盟的原因。因为按照时间表 ,土耳其当在 2006年
进行入盟谈判 ; 2015年欧盟当就此问题做出决议。
为何土耳其的欧化之路如此多难 ? 是因为土耳其人的多数为亚洲人吗 ? 非也 ! 首
先 ,在奥斯曼帝国时期 ,其军队由清一色的男子组成 ,所有被征服地区的妇女立即成为军
人们的财产 ,由此使现代土耳其人的血统极端混杂。〔50〕而且 ,在 1453年奥斯曼帝国毁灭
拜占庭帝国前 ,后者为了苟延残喘 ,不断把公主嫁给奥斯曼苏丹 ,这也使土耳其人的血统
中混入了大量的高加索因素 ,因此 ,土耳其人的突厥血统已很少了 ;再说 ,芬兰人和匈牙利
人与土耳其人一样 ,都有从亚洲迁徙到欧洲的经历 ,不过他们都皈依了基督教 ,因此并不
受西方人的排斥。所以 ,土耳其遭受欧洲排斥的原因并非因为这个民族出身亚洲 ,而是因







件。如前所述 , 2001年重订民法典以达到哥本哈根政治标准 ; 2002年废除了和平时期的
死刑 ,土耳其好不容易抓到的库尔德分离主义分子领导人奥贾兰由此可以逃脱一死。正
在废除国家安全特别法庭 ,撤销了惩罚女性通奸的刑事法案 ;废除了针对库尔德地区的紧
急戡乱法 ,把库尔德语纳入正规教育体系 ,释放了一些持不同政见者 ,进行了必要的经济
改革 ,等等。尽管如此 ,在入盟的 18项人权评估指标方面 ,土耳其还只达到了其中的 7
项 ,因此 ,土耳其还有许多的事情要做。
不管土耳其入盟的过程会如何曲折 ,入盟会是不可避免的结果 ,那时 ,土耳其国父们
的计划就实现了 ,这是一个很大的成功。今年是奥斯曼帝国的法律改革运动开始 155周
年 ,土耳其的同样运动开始 79周年 ,已到了可以对它们进行评价的时候。我想说的是 ,不
管有什么样的民族主义或意识形态的遁词 ,当今世界一个不可否认的现实是 :现代化就是
欧美化。加入先进国家的队伍就是搭上现代化的快车 ,如果我们把自己加入 W TO当作







车》中描述的土耳其刑事司法制度当作真实的。参见科洛奈尔 ·马克 ·奥特 (Colonel Mark O rt) :“写给助理律
师的土耳其法初级读本”(A Turkish Law Prim er for Legal Assistance A ttorneys) , In A rmy Law. 21, p. 22.
同注 5引书 ,第 45页。
于在精英的领导下、在威权的支撑下持之以恒地坚持全盘欧化。其中的“精英 ”、“威权 ”、





奥斯曼 ———土耳其的婚姻登记制度为例。奥斯曼的《家庭权利法 》就规定了这一制度 ,由
于只是初次尝试 ,允许不登记的婚姻维持效力 ; 1926年《土耳其民法典 》也规定了这一制
度 ,但在宗教传统的支配下 ,它几乎成为具文。建国后的土耳其有大约 1000万人口 ,其中
有 5, 478, 358人不按这一制度结婚 ,因为并非所有的人口都在婚龄 ,从违法者的数目来
看 ,可以推断很少有人按法定方式结婚 ,而且还要考虑他们要承受民法和刑法上的后果。
土耳其当局尽管对他们做了一些让步 ,但并未放弃这一制度。经过近 80年的坚持 ,现在
这一制度当实际推行了。当初若因难而放弃它 ,就不会得到今天的成果 ;就“全盘 ”而言 ,
土耳其的国父们把改革理解为一项波及社会生活的方方面面的系统工程 ,不仅在法律方
面实施改革 ,而且在其他方面 ———包括文字、服饰、人际称呼等 ———进行综合配套改革 ,这
种做法类似于在引进桔树后同时改造它生长的土壤和空气 ,保障了“桔树 ”的成活。“全
盘 ”还意味着不讲或少讲条件 ,把西方的法律制度择其善者成建制地引进。我们看到 ,土
耳其除了放弃了《瑞士民法典 》中的少量规定外 ,全部引进了这一法典 ,当然 ,由于不合国








引进西方法律制度的国家 ,因此 ,在土耳其没有什么“Law of Personal Status”,它取得其他
穆斯林国家不曾取得的成就 ,也就不是什么偶然的事情了 ! “全盘西化 ”口号的是是非非
在我国有过不止一次的讨论 ,土耳其的案例提供了肯定的论据 ,要命的是 ,日本的案例也
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